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RESUMO
Síntese dicionarizada de autoria de Aurélio Buarque de
Holanda Ferreira atribui ao substantivo igualdade, de-
rivado do latim aequalitate, o significado de “qualidade
ou estado de igual; paridade; uniformidade; identidade;
justiça; propriedade de ser igual”1.
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ABSTRACT
Dicionarizada synthesis of authorship of Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira attributes to the
substantive equality, derivative of Latin aequalitate, the
meaning of “quality or state of equal; parity; uniformity;
identity; justice; property of being equal”.
Keywords: principle, right, equality.
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INTRODUÇÃO
Recepcionando o sentido operado pelo vocabulário co-
mum, a doutrina e a jurisprudência estendem para o vocábulo
isonomia o mesmo conteúdo de significado atribuído à igual-
dade, tratando-os como sinônimos2.
Tratada vez por outra como sinônimo de igualdade e
isonomia, a noção de eqüidade também demanda especial
atenção. Derivada do francês équité, cujas raízes remontam à
expressão latina aequitate, eqüidade quer significar “igualdade,
igualdade da alma, calma, equilíbrio moral; eqüidade, espírito
de justiça, enfim, justa proporção3.
A despeito de sua dimensão etimológica e semântica, o
vocábulo eqüidade admite acepção plurívoca no sistema jurí-
dico brasileiro. Com efeito, ao relacionar os objetivos que ori-
entam a seguridade social, a Constituição da República refere
“eqüidade na forma de participação no custeio” (art. 194,
inciso V). Neste plano, o vocábulo eqüidade assume a signifi-
cação de justa proporção, de proporcionalidade, lembrando o
princípio constitucional da capacidade contributiva, segundo
o qual, “Sempre que possível, os impostos terão caráter pes-
soal e serão graduados segundo a capacidade econômica do
contribuinte (...)” (CF, art. 145, § 1º).
Trata-se, por evidente, de comando nitidamente endere-
çado ao legislador ordinário, que deverá observá-lo sempre que
disciplinar o custeio da previdência social.
Não obstante esta especificidade, a eqüidade, a par da ana-
logia e da interpretação extensiva, designa, via de regra, uma
2. José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 195; Celso
Antonio Bandeira de Mello. Conteúdo Jurídico do Princípio da Igualdade, p.
15; Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido R.
Dinamarco. Teoria Geral do Processo, p. 52;  STF – Recurso Extraordinário
n. 82520 – Rel. Cunha Peixoto – j. 04/11/75.
3. José Pedro Machado. Dicionário Etimológico da Língua Portuguesa, p 521.
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técnica de integração, um instrumento posto à disposição do
intérprete, notadamente o Juiz, para densificar a lacuna legal.
Tal procedimento encontrava previsão, entre outros, no
art. 1456 do Código Civil de 1916, in verbis: “No aplicar a
pena do art. 1454, procederá o juiz com eqüidade, atentando
nas circunstâncias reais, e não em probabilidades infundadas,
quanto à agravação dos riscos”.
Neste enunciado ancoram-se as construções doutrinárias,
a exemplo da assertiva de Tércio Sampaio Ferraz Jr.: “O juízo
por eqüidade, na falta de norma positiva, é o recurso a uma
espécie de intuição, no concreto, das exigências da justiça
enquanto igualmente proporcional”4.
O mesmo entendimento é perfilhado por André Franco
Montoro, segundo o qual,
eqüidade (epiekeia), que Aristóteles definiu como uma adapta-
ção da lei quando ela é deficiente por causa da sua univer-
salidade, implica sempre uma moderação das palavras da lei,
em casos particulares, para atender melhor à sua finalidade e
ao seu espírito; por isso, ela não pode ser exigida e constitui,
como diz S. Tomás, uma virtude anexa à justiça legal5.
Assinale-se, contudo, que o emprego da eqüidade refoge
do poder discricionário do juiz, visto que o art. 127, do Código
de Processo Civil, determina que “O juiz só decidirá por eqüi-
dade nos casos previstos em lei”.
Demarcada a semântica dos vocábulos igualdade, iso-
nomia e eqüidade, cabe notar que, debruçando-se sobre o
princípio constitucional da igualdade, Manoel Gonçalves
Ferreira Filho distingue as noções de “igualdade na lei” e
“igualdade perante a lei”6.
4. Introdução ao Estudo do Direito, p. 277.
5. Introdução à Ciência do Direito, p. 143.
6. Curso de Direito Constitucional – de acordo com a Constituição de 1988,
p. 276.
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Antes, contudo, de adentrarmos por esta seara, convém
proceder breve digressão histórica do instituto em comento,
seguida de exame da obra de José Joaquim Gomes Canotilho,
notadamente na demarcação feita entre princípio da igualdade
e direitos de igualdade. Vejamos.
1.1. Breve digressão histórica
Engendrada pelas revoluções burguesas dos séculos XVII
e XVIII, a  juridicização da igualdade institucionalizou o pos-
tulado igualitarista derivado da ética cristã, segundo o qual
todos os seres humanos são dotados da mesma dignidade.
As desigualdades, advertia Rosseau no Discurso Sobre a
Origem e os Fundamentos da Desigualdade Entre os Homens, não
refletiriam atributos congênitos de tais ou quais grupos, mas sim
construções socialmente produzidas, racionalmente explicáveis
e, em alguma medida, controláveis pela ação do Estado.
A igualdade de todos perante Deus foi então traduzida,
em termos jurídicos, pela igualdade de todos perante a lei,
assinalando a recriminação social ao ancien régime, alicerçado
fundamentalmente em privilégios de nascimento e de classe.
Assim, em sua fase embrionária, o direito de igualdade
figura como antítese dos privilégios, reivindicando a igual
dignidade dos humanos e, em consequência, impondo ao
Estado o dever de editar regras gerais e impessoais, não-
individuadas, ancorado no pressuposto de que as aptidões
intelectuais, a capacidade, o mérito de cada um constituiria
requisito único a partir do qual seriam distribuídos os bens e
as vantagens, e com base no qual floresceriam e se desenvol-
veriam as potencialidades humanas. A sociedade de privilégios
transmuda-se, então, ao menos no plano estritamente formal,
em sociedade meritocrática7.
7. Postulado segundo o qual a distribuição das posições sociais deve ter como
base exclusivamente as aptidões intelectuais, a capacidade individual.
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Uma digressão histórica do princípio da igualdade irá
nos informar que durante um longo período, e ainda nos
nossos dias, o termo igualdade foi entendido não como antí-
tese da desigualdade, como se poderia supor em princípio,
mas, da discriminação.
Igualdade e discriminação figurariam, portanto, como
palavras antônimas, exprimindo conceitos antagônicos, con-
traditórios, antitéticos. Confirma esta afirmação o fato de que
o caput do art. 5o da Constituição vigente, tal como as cons-
tituições de 1967 e 1969, encontra inspiração no Texto Cons-
titucional de 1934, cujo enunciado isonômico é acompanhado
de vedações que apuram e decompõem seu significado, acen-
tuando-o: “sem distinção de sexo, raça, trabalho, credo reli-
gioso, convicções políticas”, assinalando a repulsa constitu-
cional à utilização de atributos da pessoa como fatores de
discrímen.
Não será supérfluo registrar que referida repulsa deita
raízes em definições de lei que remontam ao século V, ao
Corpus Iuris Civilis de Justiniano, dentre as quais se destacam
as proposições de Papiniano, lex est commune praeceptum (a
lei é preceito comum)8, e de Ulpiano, iura non in singulas
personas, sed generaliter constituuntur (os direitos são consti-
tuídos não para cada pessoa, mas de modo geral)9, do que
deriva o conceito de regra de direito geral e impessoal (ou
abstrata), voltada para a satisfação de interesses não-
individuados – um postulado que, afinal, fomentou as célebres
revoluções burguesas dos séculos XVII e XVIII.
Destarte, igualdade denotaria não fazer distinção, não
discriminar, do que resulta, pelo ângulo da gramática, que o
substantivo abstrato igualdade equivaleria ao substantivo
concreto negado não-discriminação, donde se deduz que o
princípio da igualdade seria densificado por um conteúdo
8. Papiniano, L. 1. Digesto de Legibus (Das Leis).
9. Ulpiano, L. 3. § 4. Digesto de Iureiurandi (Do Juramento).
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essencialmente negativo, uma obrigação negativa, abstencio-
nista, passiva: não-discriminar.
Numa palavra, o princípio da igualdade implicaria o di-
reito de não-discriminação, e vice-versa, donde, se igual-
dade (i) então não-discriminação (n), ou, se não-discrimi-
nação (n), então igualdade (i), em notação da lógica  sim-
bólica10 – [(i  n) . (n ’! i)], ou, se se preferir11 – ( i n).
Na atualidade, em abono à alegada relação antagônica
existente entre igualdade e discriminação, José Afonso da Sil-
va, comentando a distinção entre direitos e garantias, qualifica
a igualdade (CF, art. 5o) como um direito, ao qual corres-
ponderia a garantia da não-discriminação e da proibição da
prática do racismo (CF, art. 5o, XLI e XLII)12. Estribado nas
lições de Ruy Barbosa, o autor, vale lembrar, classifica como
direitos aqueles dispositivos meramente declaratórios, que
imprimem existência legal aos direitos reconhecidos, ao passo
que as garantias se traduzem em disposições assecuratórias,
as quais, em defesa dos direitos, limitam o poder.
Tomada pelo prisma jurisprudencial, a relação igualda-
de/discriminação fundada em atributos da pessoa, exibe ní-
tidos contornos:
1. A discriminação proibida é a que se funda em atributo,
qualidade, nota intrínseca ou extrínseca do sujeito enunciados
na Constituição, art. 153, parágrafo primeiro (STF – Agravo
Regimental no 110846 – Rel. Célio Borja – DJU de 05.09.86, p.
15844);
10. Delia Teresa Echave, María Eugenia Urquijo e Ricardo A. Guibourg.
Lógica, proposición y norma. 4. reimpressão, passim.
11. Trata-se de fórmula proposicional bicondicional, também denominada
equivalência, visto que cada um dos seus dois termos é simultaneamente
antecedente e conseqüente do outro, e que exige, para ser verdadeira, que
ambos sejam verdadeiros, ou sejam ambos falsos. É dizer, a veracidade de
um resulta na veracidade do outro, e a falsidade de qualquer deles
corresponde à falsidade do outro.
12. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 414-15.
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2. A discriminação que se baseia em atributo, qualidade, nota
intrínseca ou extrínseca do indivíduo, como o sexo, a raça, a
nacionalidade, o credo religioso etc., é inconstitucional (STF –
Recurso Extraordinário n. 161243 – Rel. Carlos Velloso – DJU
de 19.12.97, p. 00057);
3. Não se pode distinguir pessoas por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil (STJ – Recurso Ordinário em Mandado de
Segurança n. 5151 – Rel. Luiz Vicente Cernichiaro – DJU de
03.04.95, p. 08149).
1.2. Princípio da igualdade e direitos de igualdade
J. J. Gomes Canotilho propõe a consideração da Consti-
tuição como um sistema normativo aberto formado por duas
qualidades de norma – princípios e regras –, ambas espécies
do gênero norma constitucional, revestidas da mesma digni-
dade e da mesma força de lei (o direito constitucional é direito
positivo), ambas possuidoras da mesma força normativa, po-
rém, apresentando cada uma delas diferentes graus de
concretização (diferente densidade semântica)13.
Consistem os princípios, uma espécie de norma constitu-
cional, em enunciados de valores, standards jurídicos14, normas
jurídicas impositivas de otimização (liberdade, igualdade, dig-
nidade, democracia), expressões das opções políticas nucleares,
dos valores políticos fundamentais, caracterizando-se pelo alto
grau de abstração e por duas funções essenciais por eles de-
sempenhadas: a função nomogenética, vez que se afiguram
como fundamento das regras, e a função sistêmica, visto como
13. Sistema jurídico porque conforma um sistema dinâmico de normas; aber-
to porque suas normas estão sempre abertas às concepções cambiantes de
‘verdade’ e de ‘justiça’; normativo porque sua estruturação manifesta-se
por meio de normas; regras e princípios porque suas normas se revelam
tanto por meio de princípios quanto de regras. Direito Constitucional e
Teoria da Constituição, p. 1033.
14. Tercio Sampaio Ferraz Jr. distingue standards jurídicos como “fórmulas
interpretativas gerais que resultam de valorações capazes de conferir certa
uniformidade a conceitos vagos e ambíguos”; v. Tércio Sampaio Ferraz Jr.,
op. cit., p. 223.
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possuem “uma idoneidade irradiante, que lhes permite ‘ligar’ ou
cimentar objectivamente todo o sistema constitucional”15.
A teoria dos sistemas, anota Lambert,
trata do sistema como mecanismo, partes ligadas umas às
outras, independentes umas das outras, como organismo, um
princípio comum que liga partes com partes numa totalidade e
como ordenação, ou seja, intenção fundamental e geral capaz
de ligar e configurar as partes num todo16.
Já Norberto Bobbio distingue sistema como
uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os quais
existe uma certa ordem. Para que se possa falar de uma ordem,
é necessário que os entes que a constituem não estejam somen-
te em relacionamento com o todo, mas também num relaciona-
mento de coerência entre si. Quando nos perguntamos se um
ordenamento jurídico constitui um sistema, nos perguntamos
se as normas que o compõem estão num relacionamento de co-
erência entre si, e em que condições é possível esta relação17.
Em referência ao tema, Maria Garcia assinala as notas
distintivas do sistema autopoiético em contraposição ao siste-
ma alopoiético:
a máquina allopoétique, como um carro, o resultado do seu
funcionamento é diferente dele mesmo, ao contrário o resultado
da máquina autopoétique não é outra coisa senão ela mesma.
(...) Um sistema autopoiético é, antes de tudo, um sistema
suficiente em si mesmo (clôturé). Em direito, esta suficiência é
normativa. Somente as normas jurídicas podem decidir da
15. J. J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, p.
1037.
16. H. Johann Lambert. Fragment einer Systematologie. In System und
Klassifikation in Wissenschat und Dokumentation. Meisenheim/Glan, A.
Diemer, 1968, apud Tércio Sampaio Ferraz JR., op. cit., p. 66.
17. Norberto Bobbio. Teoria do Ordenamento Jurídico, p. 71.
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pertinência ou da relevância de um elemento qualquer em
relação ao sistema jurídico”18.
Adverte, contudo, a autora:
na crítica à autopoiesis do sistema jurídico, Kerchove e Ost
ressaltam o conservadorismo político implícito inerente a essa
concepção de um sistema jurídico hiper-autônomo e hiper-
funcional, como se ele pudesse operar independentemente da
intervenção dos atores sociais e ao abrigo de suas lutas de
interesse”19.
Ao ressaltar tal crítica, Maria Garcia descortina sua adesão
à teoria sistêmica alopoiética, não fechada em si mesma, aberta
ao meio ambiente, sujeita às influências produzidas no exterior
do sistema, capaz de administrar ordem e desordem, dissensos,
conflitos,  enfim, capaz de gerenciar a tensão dialética entre
direito e fato, entre sistema jurídico e lutas sociais.
Retomando J. J. Gomes Canotilho, este refere outra es-
pécie de norma constitucional, as regras constitucionais, con-
sistentes em normas cujo grau de abstração é relativamente
reduzido, vez que se afiguram preceptivas de comportamento,
de exigências pragmáticas (impõem, permitem ou proíbem),
enunciando “fixações normativas”, regras de procedimento,
porquanto devem ser cumpridas “na exacta medida das suas
prescrições, nem mais, nem menos”. Tal rigidez, denominada
por Gomes Canotilho como lógica do “tudo ou nada”, é nota
caracterizadora das regras constitucionais, vez que elas não
deixam espaço para mediações: são ou não são cumpridas; já
os princípios, ao revés, são standards jurídicos, normas
impositivas de otimização, compatíveis, portanto, com vários
graus de concretização, a depender dos condicionantes fáticos
e jurídicos. Por isto mesmo, ainda em contraste com os prin-
18. Desobediência Civil – Direito Fundamental, p. 100.
19. Ibidem, p. 102.
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cípios, os quais admitem convivência conflituosa entre si,
comportando concordância, ponderação, compromissos e con-
flitos, e permitindo o balanceamento de valores e interesses,
a convivência de regras é essencialmente antinômica, de sorte
que, sendo contraditórias, elas se excluem.
Importa assinalar que entre princípios e regras (lem-
brando que aqueles conformam fundamento destas) situam-
se os subprincípios concretizadores, cujo papel consiste em
decompor o conteúdo semântico dos princípios, densificando-
os sucessivamente até que atinjam a forma de regras. Assim,
como num vaso comunicante com tráfego simultaneamente
descendente e ascendente, temos: 1. princípios estruturantes
– conformam os valores basilares; 2. princípios constitucionais
gerais – decompõem o sentido dos estruturantes; 3. princípios
constitucionais especiais – especificam a incidência dos gerais;
4. regras constitucionais – prescrevem conduta.
A título de ilustração, arriscaríamos conjeturar, tendo em
mente o sistema constitucional brasileiro, que o princípio
republicano (art. 1o) possui status de princípio estruturante,
sendo densificado pelo princípio geral da soberania popular
(art. 1o, par. ún.), que por sua vez é densificado pelo princípio
especial do voto direto e secreto (art. 14), que por seu turno
se traduz na regra constitucional do alistamento eleitoral (art.
14, § 1º). Trata-se, por evidente, de uma entre várias combi-
nações possíveis, considerando-se que em face do princípio
estruturante aludido, diversos outros subprincípios e/ou re-
gras poderiam ser invocados, a exemplo do pluralismo político
(art. 1o, V), da alternância do poder (arts. 28, 29, I e 82), da
liberdade e autonomia dos partidos políticos (art. 17), todos
informados pelas regras da liberdade de manifestação do pen-
samento (art. 5o, IV), da liberdade de associação (art. 5o, XVII)
e do direito de acesso à informação (art. 5o, XIV), para citar
apenas algumas.
Pois bem, valendo-nos deste referencial teórico da lavra de
Gomes Canotilho, poderíamos afirmar que o sistema constitu-
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cional brasileiro projeta o princípio da igualdade, tomado aqui
como princípio estruturante, em vários subprincípios e regras,
de sorte que agrupando-se estas últimas, é possível divisar um
conteúdo negativo, mas também um conteúdo positivo da
igualdade, donde o acerto da fórmula “princípio da igualdade e
direitos de igualdade”, lecionada por Gomes Canotilho.20
1.2.1. A igualdade e seus dois conteúdos
Remonta aos anos setenta uma elucidativa diferenciação
entre concepção negativa e concepção positiva da igualdade.
José Anacleto de Oliveira Faria denomina concepção negativa
da igualdade,
aquela concepção que não tinha por escopo a adoção de
quaisquer medidas tendentes a diminuir as diversidades sociais
e econômicas entre os homens, porém, que se limitava a
acentuar a regra de plena nivelação de todos perante a lei (...).
Tratava-se de concepção da igualdade jurídica em sentido
subjetivo, pessoal, cabendo ao Governo apenas fiscalizar o
rigoroso cumprimento do preceito, considerado de forma
negativa e abstrata. Já no que concerne à concepção positiva
da igualdade, assevera o autor:
Até alguns anos atrás, a esse aspecto negativo se limitava o
dever do executivo em face do preceito da igualdade. Entre-
tanto, após a primeira grande guerra, passou a prevalecer a
tese de que o Estado não podia permanecer num plano mera-
mente jurídico, devendo, além de manter a ordem, promover
o que hoje se convencionou chamar de ‘bem-estar social’. Por
isso, ao lado da ação jurídica e negativa do Estado, impõem-
se também a ação social e positiva. O Poder Público deixa de
ser simples policial para adotar medidas tendentes a fomentar
o bem comum (...). Assim, no que tange a esse princípio, a Ad-
20. J. J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituição,
passim.
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ministração tem obrigações positivas, a par das negativas,
acima referidas21.
1.2.2. O conteúdo negativo da igualdade
A proclamação da igualdade de todos perante a lei, inscul-
pida na primeira parte do caput do art. 5o da Carta de 88,
sintetiza a dimensão negativa do princípio da igualdade, des-
dobrando-se em um amplo leque de regras constitucionais que,
no limite, visam coibir a ocorrência de discriminação injusta.
Discriminação, palavra derivada do latim discriminatione,
designa, segundo síntese dicionarizada de Aurélio Buarque de
Holanda Ferreira, “ato ou efeito de discriminar; faculdade de
distinguir ou discernir; discernimento; separação, apartação,
segregação: discriminação racial”22.
O vocábulo, grafado quatro vezes no texto de 88 (duas vezes
na acepção genérica e duas com sentido específico), não é,
todavia, o único empregado pelo constituinte para indicar viola-
ção de direitos motivada por atributos da pessoa, seja a origem
(art. 3°, IV); cor ou raça (arts. 3°, IV, 4°, VIII, 5°, XLII, e 7°,
XXX); sexo (arts. 3°, IV, 5°, I, e 7°, XXX); idade (arts. 3°, IV, e 7°,
XXX); estado civil (7°, XXX), porte de deficiência (arts. 7°, XXXI,
227, II); credo religioso (art. 5°, VIII); convicções filosóficas ou
políticas (art. 5°, VIII); tipo de trabalho (art. 7°, XXXII) ou natu-
reza da filiação (art. 227, § 6°), dentre outros recolhidos na re-
alidade social e reputados como fontes de desigualação.
Um exame perfunctório da Constituição Federal permite
captar a aparente sinonímia com que as expressões discrimi-
nação lato sensu (arts. 3°, IV e 227), discriminação stricto sensu
(arts. 5°, XLI, e 7°, XXXI), distinção entre pessoas (arts. 5°,
caput, 7°, XXXII, e 12, § 2°), diferença de tratamento (art. 7°,
XXX), tratamento desigual (art. 150, II) e prática do racismo (5°,
21. Anacleto de Oliveira Faria. Do Princípio da Igualdade Jurídica, p. 48/98.
22. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. Novo Dicionário Aurélio da Língua
Portuguesa, p. 596.
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XLII), são utilizadas, resguardada a ênfase conferida pelo cons-
tituinte à prática do racismo comparativamente a outras pos-
síveis modalidades de discriminação, senão porque a cri-
minaliza, atribuindo-lhe os gravosos estatutos da inafiança-
bilidade e da imprescritibilidade, também porque sujeita o
infrator à mais severa das penas privativas de liberdade – a
reclusão. Assim, o Preâmbulo da Constituição Federal consigna
o repúdio ao preconceito23; o art. 3º, IV, proíbe o preconceito e
qualquer outra forma de discriminação (de onde se poderia
inferir que preconceito seria espécie do gênero discriminação);
o art. 4º, VIII, assinala a repulsa ao racismo no âmbito das
relações internacionais; o art. 5º, XLI, prescreve que a lei pu-
nirá qualquer forma de discriminação atentatória dos direitos
e garantias fundamentais; o mesmo art. 5º, XLII, criminaliza a
prática do racismo; o art. 7º, XXX, proíbe diferença de salários
e de critério de admissão por motivo de cor, dentre outras
motivações, e finalmente o art. 227, que atribui ao Estado o
dever de colocar a criança a salvo de toda forma de discrimina-
ção e repudia o preconceito contra portadores de deficiência.
Note-se que em sua acepção jurídica, formal, negativa, o
princípio da igualdade aparece como um direito fundamental
da cidadania, contrapondo-se a um dever negativo cometido
ao Estado e aos particulares, qual seja, a obrigação de não-
discriminar. Trata-se de uma obrigação negativa, a partir do
que ficam vedadas:
23. Trata-se de uma evidente impropriedade semântica, uma vez que o pre-
conceito, uma categoria psicológica, designa elementos volitivos e/ou afetivos
situados na esfera da liberdade interior do indivíduo, no terreno da subje-
tividade, da liberdade de opinião e de pensamento, sendo insuscetível,
portanto, de regramento jurídico – ao menos no Estado Democrático de
Direito. Com base neste entendimento, arriscamos afirmar que ao empregar
o termo preconceito, a voluntas legislatoris, a vontade do legislador pretendeu
significar discriminação, esta sim, uma conduta passível de sanção estatal.
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• elaboração de leis que estabeleçam privilégios;
• discriminação no exercício dos direitos e garantias fundamentais;
• discriminação na aplicação das leis24.
Nesta ordem de idéias, a consideração ilícita do dote
natural das pessoas instaura uma relação assimétrica entre
igualdade formal e igualdade substancial, entre norma da
igualdade e fato da discriminação, entre igualdade perante a
lei e igualdade nos direitos, entre titularidade e fruição/gozo
de direitos, entre norma constitucional e experiência social.
Precisamente por isto, a norma antidiscriminação (que se
distingue da norma igualitária propriamente dita) visa dis-
suadir, por meio da cominação de sanção, a consideração ilí-
cita dos dotes naturais da pessoa.
Registre-se em conclusão que, referindo-se aos destinatá-
rios da norma igualitária, Anacleto de Oliveira Faria realça: “O
preceito da igualdade, que logo após as primeiras Constitui-
ções escritas se dirigia aos Poderes Executivo e Judiciário,
deve ser objeto de aplicação não só a todos os Poderes do
Estado, inclusive e principalmente ao Legislativo, como, ainda
aos homens em geral. Nesse sentido, pode e deve o Estado
editar leis proibindo segregação racial”25.
Uma nota final deve ser dedicada à dimensão ideológica
do conteúdo negativo da igualdade, da norma constitucional
do tipo antidiscriminação.
Anota Norberto Bobbio que
a igualdade perante a lei é apenas uma forma específica e
historicamente determinada de igualdade de direito ou dos
direitos (por exemplo, do direito de todos terem acesso à
jurisdição comum, ou aos principais cargos civis e militares,
independentemente do nascimento)26.
24. v. Celso Antonio Bandeira de Mello. Conteúdo Jurídico do Princípio da
Igualdade.
25. Do Princípio da Igualdade Jurídica, p. 266.
26. Teoria do Ordenamento Jurídico, p. 29.
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Com o que concorda Anacleto de Oliveira Faria: “Com
efeito, quando a igualdade passou a ser traduzida em termos
de preceito jurídico, em fins do século XVIII e começo do XIX,
apresentava como alvo extinguir privilégios e prerrogativas”27.
Nesta perspectiva, a juridicização da igualdade, refletiria, ain-
da conforme Bobbio,
o progressivo desaparecimento do princípio da ascription (pelo
qual as posições sociais são atribuídas por privilégio de
nascimento) e a substituição deste pelo princípio do
achievement (pelo qual as posições são, ao invés, adquiridas
graças à capacidade individual)28.
Note-se que o reconhecimento deste dado da realidade, jus-
tifica a compreensão de que o catálogo constitucional dos fatores
de desigualação, sob nenhum pretexto pode ser tomado como
um plexo caótico de admoestações, destituído de valor jurídico,
mas como previsão normativa de que a trajetória dos indivíduos
não está determinada tão somente por suas habilidades intelec-
tuais, pela boa sorte, ou pelo acaso, visto que sujeita-se também
a influência das circunstâncias sociais e de fatores arbitrários
capazes de embaraçar, limitar, quando não pura e simplesmente
frustrar o pleno exercício e gozo de direitos.
1.3. Igualdade processual
Referindo-se àquela dimensão da igualdade endereçada ao
Estado-juiz, José Afonso da Silva denomina-a igualdade
jurisdicional, divisando dois imperativos:
1. como interdição ao juiz de fazer distinção entre situações
iguais, ao aplicar a lei; 2. como interdição ao legislador de editar
leis que possibilitem tratamento desigual a situações iguais ou
tratamento igual a situações desiguais por parte da Justiça”29.
27. Op. cit., p. 98.
28. Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino. Dicionário de
Política, p. 747.
29. José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 199.
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Segundo o autor, “o princípio da igualdade da Justiça
consiste na condenação de juízo ou tribunais de exceção (art.
5o, XXXVII)”30.
Já para J. J. Gomes Canotilho,
Uma da funções dos direitos fundamentais ultimamente mais
acentuada pela doutrina (sobretudo a doutrina norte-ame-
ricana) é a que se pode chamar de função de não discri-
minação. Esta função de não discriminação alarga-se a todos
os direitos, liberdades e garantias pessoais (ex: não discri-
minação em virtude de religião), como aos direitos de partici-
pação política (ex: direito de acesso aos cargos públicos) como
ainda aos direitos dos trabalhadores (ex: direito ao emprego e
formação profissionais)31.
Prossegue o constitucionalista português:
A afirmação – ‘todos os cidadãos são iguais perante a lei’ –
significava, tradicionalmente, a exigência de igualdade na
aplicação do direito. A igualdade na aplicação do direito continua
a ser uma das dimensões básicas do princípio da igualdade
constitucionalmente garantido e, como irá se verificar, ela
assume particular relevância no âmbito da aplicação igual da lei
(do direito) pelos órgãos da administração e pelos tribunais32.
A igualdade perante a lei é premissa para a afirmação da
igualdade perante o juiz: da norma inscrita no art. 5o, caput, da
Constituição, brota o princípio da igualdade processual. As
partes e os procuradores devem merecer tratamento igualitário,
para que tenham as mesmas oportunidades de fazer valer em
juízo as suas razões,
asseveram Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Cândido Rangel Dinamarco.33
30. Ibidem, mesma página.
31. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, p. 375.
32. Ibidem, p. 388-389.
33. Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido R.
Dinamarco, Teoria Geral do Processo, p. 51-42.
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À igualdade de tratamento deferida às partes, Antonio
Scarance Fernandes acrescenta uma segunda dimensão da
igualdade processual: a par condicio, isto é, a paridade de
armas assegurada às partes. Anota o autor:
Como salientado, em duas direções manifesta-se o princípio da
igualdade no direito processual: dirige-se aos que se
encontram nas mesmas posições no processo – autor, réu,
testemunha –, garantindo-lhes idêntico tratamento; dirige-se,
também, aos que estejam nas posições contrárias, de autor e
de réu, assegurando-lhes idênticas oportunidades e impedindo
que sejam atribuídos maiores direitos, poderes, ou impostos
maiores deveres ou ônus do que a outro34.
Importa assinalar que a igualdade de tratamento e de
oportunidades a que as partes têm direito, responde também
pela previsão, na norma processual penal, do instituto da
exceção de suspeição e de impedimento (Código de Processo
Penal, art. 95 e ss.; e art. 254 e ss.), o qual se destina a as-
segurar a isenção de ânimo, a imparcialidade de determina-
dos sujeitos do processo. Trata-se de exigência que tem como
escopo assegurar a eqüidistância, o desprendimento exigível
pelas partes, de sorte que, muito embora a doutrina e a ju-
risprudência apresentem uma nítida tendência no sentido de
associar o imperativo da imparcialidade com o princípio
constitucional do juiz natural (Constituição Federal, art. 5o,
incisos LIII e XXXVII), sua compatibilidade com o direito de
igualdade processual afigura-se patente. Cintra, Grinover e
Dinamarco, advertem para a imprescindibilidade da capa-
cidade subjetiva do juiz:
A incapacidade subjetiva do juiz, que se origina da suspeita de
sua imparcialidade, afeta profundamente a relação processual.
Justamente para assegurar a imparcialidade do juiz, as
constituições lhe estipulam garantias (Const., art. 95),
34. Antonio Scarance Fernandes. Processo Penal Constitucional, p. 48.
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prescrevem-lhe vedações (art. 95, par. ún.) e proíbem juízos e
tribunais de exceção (art. 5o, inc. XXXVII)”35.
Deste entendimento não se aparta Laércio Pellegrino:
Deve o juiz ser imparcial. Já se escreveu, apropriadamente:
‘Decidir com isenção, não dar abrigo ao ódio, não decidir com
facciosidade, não ser tendencioso, superar as próprias paixões,
julgar com humildade, ponderação e sabedoria, são virtudes
essenciais ao magistrado. E quem não as possuir, não pode,
por certo, cumprir a mais grave missão dada ao homem, que é
a de julgar’36.
Embora ocioso, cumpre lembrar que segundo o direito
processual penal, sujeitam-se às argüições de impedimento ou
suspeição o juiz (art. 97), os representantes do Ministério
Público (art. 104), os jurados (art. 106), além dos peritos,
intérpretes e serventuários (art. 105).
Retomando, convém assinalar que o princípio da igualdade
de tratamento não está infenso a restrições, a exemplo do ins-
tituto do foro privilegiado, da prisão especial, do favor do réu37;
prerrogativa deferida exclusivamente ao acusado para intentar
revisão criminal (CPP, arts. 621 a 631); interpor embargos
infringentes e de nulidade (CPP, art. 609, parágrafo único);
impetrar habeas corpus para atacar decisões interlocutórias
insuscetíveis de apelação ou recurso em sentido estrito.
35. Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido
Rangel Dinamarco, op. cit., p. 50.
36. O posicionamento do juiz, do acusado e do defensor no processo penal. RT
505/280, apud Julio Fabbrini Mirabete. Processo Penal, p. 322.
37. Princípio que defere prevalência ao interesse do acusado em contraste
com a pretensão punitiva, de que são exemplos a previsão normativa da
absolvição por insuficiência de provas (CPP, art. 386, VI); previsão de re-
cursos privativos da defesa (CPP, arts. 607 e 609, par. ún.) e revisão cri-
minal somente em favor do réu (CPP, arts. 623 e 626, par. ún.).
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A par de uma apreensão descritiva ou doutrinária do
regime da igualdade processual, Paula Bajer Fernandes
Martins da Costa vai além, asseverando a efetividade social da
norma da igualdade no processo penal:
A igualdade está presente no processo penal, porque nele
incide, como, aliás, em todos os campos do Direito, o art. 5o,
caput, da Constituição da República; todos os homens têm igual
direito à liberdade e à igualdade38.
Concluindo, às normas processuais que disciplinam a
matéria da igualdade devem ser acrescidos os direitos emana-
dos dos tratados internacionais, tendo em vista a relevância
deste instituto no sistema jurídico brasileiro.
1.3.1. Igualdade processual nos tratados internacionais
Os tratados internacionais mereceram especial cuidado
por parte do constituinte de 88. Segundo norma do art. 5o, §
2º, “Os direitos e garantias expressos nesta Constituição, não
excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a República
Federativa do Brasil seja parte”.
A garantia da vigência dos tratados internacionais tam-
bém foi textualmente prestigiada na Constituição, de modo
que o controle jurisdicional da força normativa dos direitos
neles elencados, está previsto em duas regras processuais
constitucionais, a saber:
• ao Supremo Tribunal Federal compete processar e jul-
gar, mediante Recurso Extraordinário, causas decididas em
única ou última instância, quando a decisão declarar a
inconstitucionalidade dos tratados internacionais, ou das leis
federais (CF, art. 102, III, “b”);
• ao Superior Tribunal de Justiça compete processar e
julgar, mediante Recurso Especial, causas decididas em única
38. Igualdade no Direito Processual Penal Brasileiro, p. 138.
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ou última instância, quando a decisão contrariar ou negar
vigência aos tratados internacionais, ou à lei federal (art. 105,
III, “a”).
Note-se ainda que o dispositivo do art. 109, inciso III, da
Lei Fundamental, atribui à Justiça Federal a competência para
processar e julgar “as causas fundadas em tratado ou contrato
da União com Estado estrangeiro ou organismo internacional”.
Já na seara infraconstitucional, a inércia ou a omissão do
Presidente da República em face das providências necessárias à
execução e ao cumprimento dos tratados internacionais, confi-
gura crime de responsabilidade, sujeitando-o ao Impeachment,
conforme disposto no art. 8o, item 8, da Lei n. 1079/50.
De outra parte, do ângulo procedimental, a inclusão do
tratado internacional ao direito interno resulta da confluên-
cia de dois atos prescritos no Texto Constitucional: a aprova-
ção, pelo Congresso Nacional, por meio de Decreto Legislativo
(CF, art. 49, I), a ratificação pelo Presidente da República (art.
84, VIII), seguida do depósito do instrumento de ratificação,
junto ao órgão que o deliberou.
Segundo Flávia Piovesan,
Consagra-se, assim, a colaboração entre Executivo e Le-
gislativo na conclusão dos tratados internacionais, que não se
aperfeiçoa enquanto a vontade do Poder Executivo, mani-
festada pelo Presidente da República, não se somar à vontade
do Congresso Nacional39.
A questão da posição hierárquica ocupada pelos tratados
internacionais vem ensejando intensa controvérsia.
Invocando o princípio da máxima efetividade da norma
constitucional e ancorada em prestigiosa doutrina, Flávia
Piovesan adverte para a necessária distinção entre tratados
de direitos humanos e tratados de natureza diversa daqueles,
39. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 79.
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concluindo que a Constituição conferiu aos primeiros o
status de norma constitucional:
A Constituição de 88 recepciona os direitos enunciados em
tratados internacionais de que o Brasil é parte, conferindo-lhes
natureza de norma constitucional. Isto é, os direitos constantes
nos tratados internacionais, integram e complementam o
catálogo de direitos constitucionalmente previsto, o que justifica
estender a estes direitos, o regime constitucional conferido aos
demais direitos e garantias fundamentais40.
Contrariando este entendimento, assim tem se manifes-
tado o Supremo Tribunal Federal a respeito da matéria:
1. Os tratados se baseiam em plano de igualdade com atos do
Congresso (Recurso Extraordinário no 80.004 – Rel. Xavier de
Albuquerque – j. 1.06.77);
2. Os tratados concluídos pelo Estado Federal tem o mesmo
grau de autoridade e de eficácia das leis nacionais (Ação Direta
de Inconstitucionalidade no 1347 – Rel. Celso de Mello – DJU
01.12.95, p. 41685);
3. Tratados e convenções internacionais – tendo-se presente o
sistema jurídico existente no Brasil (RTJ 83/809) guardam
estrita relação de paridade normativa com as leis ordinárias
editadas pelo Estado brasileiro. A normatividade emergente dos
tratados internacionais, dentro do sistema jurídico brasileiro,
permite situar esses atos de direito internacional público, no
que concerne a hierarquia das fontes, no mesmo plano e no
mesmo grau de eficácia em que se posicionam as leis internas
do Brasil. A eventual precedência dos atos internacionais sobre
as normas infraconstitucionais de direito interno brasileiro
somente ocorrerá – presente o contexto de eventual situação de
antinomia com o ordenamento doméstico –, não em virtude de
uma inexistente primazia hierárquica, mas, sempre, em face da
aplicação do critério da especialidade (STF – Extradição no 662
– Rel. Celso de Mello – DJU de 30.05.97, p. 23176).
40. Ibidem, p. 89.
REVISTA DA FACULDADE
DE DIREITO
122
Ademais, dicção do caput e inciso I, do art. 1o,  do Código
de Processo Penal, preceitua, in verbis: “O processo penal
reger-se-á, em todo o território brasileiro, por este Código,
ressalvados: I – os tratados, as convenções e regras de direito
internacional”.
Não padece dúvida, portanto, de que os tratados interna-
cionais estão situados, quando menos, no mesmo grau de
hierarquia das leis de direito interno, conforme assinalado
inclusive por Cintra, Grinover e Dinamarco: “No mesmo plano
das leis em geral, são fontes legislativas da norma processual
as convenções e tratados internacionais”41.
Resulta do exposto que os tratados internacionais perti-
nentes dos quais o Brasil é signatário, conformam fonte impres-
cindível do processo penal, merecendo destaque, entre outros:
• Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos: “art. 26.
Todas as pessoas são iguais perante a lei e têm direito, sem
discriminação alguma, a igual proteção da lei. (...)”.
• Convenção Americana de Direitos Humanos – Pacto de
San José da Costa Rica:
art. 8º, Item 1. Toda pessoa terá o direito de ser ouvida com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal
formulada contra ela, ou na determinação de seus direitos e
obrigações de caráter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza. Item 2. Toda pessoa acusada de um delito tem
direito a que se presuma sua inocência, enquanto não for
legalmente comprovada sua culpa. (...).
• Convenção Internacional pela Eliminação de Todas as
Formas de Discriminação Racial42, in verbis:
41. Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido R.
Dinamarco. Teoria Geral do Processo, p. 83.
42. Promulgada pelo Decreto n. 65.810, de 8 de dezembro de 1969.
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Art. 5º. De conformidade com as obrigações fundamentais
enunciadas no art. 2o, os Estados partes comprometem-se a
proibir e a eliminar a discriminação racial em todas as suas
formas e a garantir o direito de cada um à igualdade perante a
lei sem distinção de raça, cor ou de origem nacional ou étnica,
principalmente no gozo dos seguintes direitos: a) direito a um
tratamento igual perante os tribunais ou qualquer outro órgão
que administre justiça.
Registre-se que a Declaração Universal dos Direitos Hu-
manos também se ocupou do tema da igualdade processual,
consoante insculpido no seu décimo artigo:
Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiência
justa e pública por parte de um Tribunal independente e
imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusação criminal contra ele.
Por último, mas não em último, devemos lembrar que o
Código de Processo Penal Brasileiro confere indisfarçável pri-
mazia aos tratados internacionais, conforme o disposto no seu
art. 1o, inciso I: “O processo penal reger-se-á, em todo o ter-
ritório brasileiro, por este Código, ressalvados: os tratados, as
convenções e regras de direito internacional”.
Temos assim que os tratados internacionais dos quais o
Brasil é signatário constituem fonte primária do processo
penal, disponibilizando um conjunto de preceitos de observa-
ção obrigatória pelos operadores e estudiosos do direito.
1.3.2. Igualdade e eqüidade no processo penal
Enunciado do caput do art. 5o, da Constituição Federal,
preceitua que
Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer
natureza (...)”. No inciso XLVI deste mesmo artigo, encontramos
a regra da individualização da pena: “a lei regulará a individua-
lização da pena e adotará, entre outras, as seguintes: (...).
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Exsurge aqui um aparente conflito de normas: a indis-
tinção referida no caput e, a distinção (individualização),
prevista no inciso XLVI do artigo em tela.
Dizemos conflito aparente porque, salvo melhor juízo,
trata-se de normas constitucionais que incidem em estágios
distintos da persecução penal, pelo que o caput do art. 5o da
Lei Maior alcança a criminalidade (exame objetivo da mate-
rialidade e autoria), ao passo que o aludido inciso XLVI recai
sobre a punibilidade (exercício de fixação da pena, o que inclui
critérios subjetivos).
Isto quer significar que no estágio da aferição da cri-
minalidade a lei impõe sejam argüidos tão somente fatores
objetivos relacionados com a materialidade e autoria do fato tí-
pico. Neste quadrante, o princípio da igualdade não admite, ao
menos em tese, quaisquer considerações subjetivas, atinentes à
pessoa do agente (indistinção ou, tratamento igualitário).
Em abono a esta assertiva vale ressaltar que o parágrafo
único, do art. 18, do Código Penal, encerra uma nota caracte-
rizadora do sistema jurídico brasileiro: é o fato-do-agente e não
o agente-do-fato que ocupa lugar proeminente no direito penal.
No direito penal do fato, ensina Francisco de Assis Toledo,
a tipificação deve acentuar um comportamento particular, isto
é, o fato-do-agente, não a pessoa-agente, por sua forma de vida.
Assim é que, no tipo do roubo (CP, art. 157), pune-se deter-
minada ação de roubar, não a circunstância de alguém ser tido
por ladrão contumaz43.
Prescinde de maior esforço a percepção de que a lei penal
descreve uma tipologia de condutas, e não uma tipologia de
perfis psicológicos, do que deriva que a realização do tipo
penal exige o fato, o fato isolado (CP, art. 18, parágrafo único),
uma ação determinada, e não o agir humano, ressalvadas as
43. Princípios Básicos de Direito Penal, p. 137.
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exceções, v. g., o delito de rufianismo (CP, art. 230) ou de
exercício ilegal da medicina (CP, art. 282), nos quais, ora a lei
se refere à habitualidade, ora a conduta descrita requer rei-
teração, contumácia.
Assim já decidiu o Superior Tribunal de Justiça: “O Direi-
to brasileiro segue o chamado sistema do Direito Penal do
Fato. Os antecedentes do réu repercutem na punibilidade, e
não na criminalidade” (RT 660/358).
Caberia aqui um parênteses. Segundo norma do artigo 6o,
inciso IX, do Código de Processo Penal,
Logo que tiver conhecimento da prática da infração penal, a
autoridade policial deverá: averiguar a vida pregressa do
indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua
condição econômica, sua atitude e estado de ânimo antes e
depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que
contribuírem para a apreciação do seu temperamento e caráter.
Ao leitor atento não escapa o fato de que o preceito em
comento, contrariando norma de nível constitucional, admite
a individualização já na fase preambular da aferição da
criminalidade. Há mais. Temperamento e caráter compreen-
dem fenômenos de natureza psíquica, cujo prognóstico recla-
ma conhecimentos específicos de profissional qualificado e
habilitado em lei – um perito, na dicção do art. 159, § 1º, do
Código de Processo Penal – seja Psiquiatra ou Psicólogo, donde
afigurar-se temerária, para dizer o mínimo, uma diagnose
desta espécie feita por um Delegado de Polícia.
Ousaríamos afirmar que não terá sido esta a vontade do
constituinte de 88, manifesta em normas expressas do siste-
ma constitucional. Tal como insculpido no art. 5o, inciso XLVI,
da Lei Maior, a consideração de critérios subjetivos, de atri-
butos individuais cabe tão somente no estágio da punibilidade,
notadamente no procedimento trifásico de aplicação da pena,
o qual prevê textualmente a consideração da pessoa, da pes-
soa específica e individualizada do apenado. Por isso mesmo,
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critérios essencialmente subjetivos, a exemplo da personalida-
de e conduta social do agente, figuram no rol das circunstân-
cias judiciais previstas no art. 59 do Código Penal.
Destarte, na qualidade de instrumento preparatório, pro-
visório, com base no qual é ou não instaurada a relação pro-
cessual penal, quer nos parecer inadmissível que o inquérito
policial seja informado por critérios subjetivos.
Retomando, já agora arriscaríamos afirmar que o cotejo do
caput do art. 5o da Constituição Federal, com seu inciso XLVI,
sob nenhuma hipótese engendra um conflito de normas.
Muito antes pelo contrário, trata-se de exemplo típico de
concordância prática, se admitimos que o referido caput (proi-
bição de distinção), alcança especificamente o procedimento de
verificação da criminalidade, ao passo que o mencionado
inciso XLVI (dever de individuação), regula tão somente a
operação de fixação da pena.
Temos, pois, de um lado, uma regra de direito geral e
impessoal, voltada para destinatários não-individuados e, de
outro, a prescrição da individuação. No primeiro quadrante
avulta o enunciado da indistinção, da não-individualização, da
igualdade; no segundo, sobressai a individuação, a eqüidade.
Noutros termos, de um lado afigura-se cristalina a incidência
da regra do tratamento igualitário (igualdade); no outro são
consideradas as circunstâncias reais (a rigor, pessoais, indivi-
dualizadas), pelo que trata-se de induvidoso juízo de eqüidade.
Igualdade e eqüidade conformam, portanto, valores e juízos
distintos e complementares na materialização da persecução
penal, notadamente no proceder do Juiz monocrático.
Debruçando-se sobre esta característica do processo pe-
nal, Cintra, Grinover e Dinamarco chegam a afirmar que “No
processo penal o juízo de eqüidade é a regra geral (individua-
lização judiciária da pena) – CP, art. 42); (...)”44.
44. Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido
Rangel Dinamarco, Teoria Geral do Processo, p. 127.
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Se é verdade que igualdade e eqüidade podem ser divisa-
das e nitidamente localizadas no proceder do juiz monocrático,
o mesmo já não pode ser dito em relação ao Tribunal do Júri,
visto que o veredicto baseia-se na eqüidade não para fixar a
pena – prerrogativa que, aliás, escapa do seu domínio – mas
para indagar e decidir da própria criminalidade.
1.3.3. O juízo de eqüidade nas decisões do Tribunal do Júri
Segundo Adriano Marrey, Alberto Silva Franco e Rui
Stoco, o Júri “destina-se à proteção da liberdade individual, do
cidadão, e igualmente a fim de prover à realização da justiça
no caso concreto”45.
Já Guilherme de Souza Nucci, comentando os argumentos
contrários e favoráveis à instituição do Júri, registra que “Se
confrontado o veredicto com a lei, pode haver erro crasso, mas
diante do costume ou da eqüidade, pode ter havido acerto”46.
Neste mesma trilha, assinala José Frederico Marques:
“Transformaram a questão em problema técnico para concluírem
que os jurados atendem melhor aos ditames da individualização
da pena e da eqüidade, que o magistrado profissional”47.
“Justiça no caso concreto”, de um lado,  e, de outro,
“eqüidade”, irão figurar na doutrina e na jurisprudência como
notas caracterizadoras do Tribunal do Júri. De acordo com
Norberto Bobbio,
No juízo de eqüidade, o juiz decide ‘segundo consciência’ ou
‘com base no próprio sentimento de justiça’. Poder-se-ia dizer
também que ele decide aplicando normas de direito natural, se
concebemos este último como um conjunto de regras preexis-
tentes. Ao prolatar o juízo de eqüidade, o juiz se configura como
fonte de direito, mas não como fonte principal, mas apenas
como fonte subordinada, porque ele pode emitir um tal juízo
45. Teoria e Prática do Júri, p. 59.
46. Princípios Constitucionais, p. 204.
47. Elementos de Direito Processual Penal, p. 209.
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somente se e na medida em que é autorizado pela lei e, de
qualquer maneira, nunca em contraste com as decisões da lei.48
Vale lembrar que o postulado de Norberto Bobbio é aco-
lhido expressamente na lei processual penal, especificamente
na dicção do art. 464 do Código de Processo Penal, in verbis:
Formado o conselho, o juiz, levantando-se, e com ele todos os
presentes, fará aos jurados a seguinte exortação: Em nome da
lei, concito-vos a examinar com imparcialidade esta causa e a
proferir vossa decisão, de acordo com a vossa consciência e os
ditames da justiça. Os jurados, nominalmente chamados pelo
juiz, responderão: Assim o prometo.
Curioso observar um possível problema de natureza topo-
gráfica/hierárquica, vez que a norma em comento confere prima-
zia à consciência do jurado, dispondo os ditames da justiça em
um plano secundário, de sorte que a apreciação subjetiva, a
avaliação pessoal, a opinião, precede a obediência a possíveis
critérios de justiça. Dizemos possíveis critérios de justiça, primei-
ro porque justiça encerra um conceito jurídico indeterminado e
altamente controverso, mas também porque, mesmo que se tra-
tasse de um conceito determinado e incontroverso, é da natureza
do tribunal popular governar-se pelo senso comum, comunitário,
um critério comum de justiça, enfim, pela eqüidade.
Vale notar que o art. 458, § 1°, do Código de Processo
Penal, proíbe o jurado – a partir do momento em que este é
sorteado – de manifestar sua opinião sobre o caso posto em
apreciação ou de comunicar-se com qualquer pessoa sobre a
causa (prerrogativa da incomunicabilidade), de modo que é
ampla e irrestrita a prerrogativa que lhe é conferida, no campo
inescrutável de sua consciência, para desenvolver o encade-
amento, lógico ou não, de juízos, inferências e injunções que
irão orientar seu voto, a par do esforço racionalizador e de-
48. O Positivismo Jurídico – Lições de Filosofia do Direito, p. 172.
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monstrativo empreendidos pela Acusação e Defesa. Referindo-
se à aludida prerrogativa, Dario Martins de Almeida emprega
a expressão íntimo convencimento49.
Diferentemente do julgador togado, habilitado para aplicar
a lei, adestrado, ao menos em tese, para controlar suas con-
vicções pessoais  em nome do princípio da legalidade, ou da
igualdade, e cuja decisão, por força de preceito constitucional,
deve ser minuciosamente fundamentada, o julgador leigo res-
ponde sim ou não, condenando ou absolvendo, sem que dele
se exija a demonstração do itinerário intelectivo, dos juízos de
fato, de valor, ou das normas jurídicas aplicáveis ao caso; em
suma, a lei processual penal desonera o jurado de qualquer
explicitação das motivações de seu soberano veredicto.
Não há dúvida de que o trabalho argumentativo e o esfor-
ço persuasivo desempenhado pela acusação e defesa fundam-
se e, no mais das vezes, exploram exaustivamente a interpre-
tação de um fato, de um preceito legal, ou de uma construção
jurisprudencial aplicável ao caso submetido a julgamento.
Inobstante, não estando obrigado a declarar sua adesão
a uma dada interpretação, ou a uma diretriz racional, lógica,
legal, objetiva, o jurado é passível e inclusive legalmente livre
para aderir a diretrizes outras, sensoriais, subjetivas, costu-
meiras, constituídas a priori, preconcebidas, podendo ser,
inclusive, arbitrárias, despóticas, pois que estas e aquelas são
perfeitamente cabíveis no amplo e inexpugnável espectro de
deliberações mentais, deliberações estas que o sistema jurídico
denomina juízo de eqüidade.
A propósito deste dado da realidade, Guilherme de Souza
Nucci assevera que “A possibilidade que o Júri tem de decidir
um caso, dentro de sua soberania, valendo-se de elementos
extralegais, faz parte do sistema consuetudinário e não do
sistema codificado” (grifo nosso)50.
49. O Livro do Jurado, p. 106.
50. Op. cit., p. 204.
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Este mesmo autor admite, vale lembrar, a hipótese de um
veredicto que seja contrário à lei mas conforme ao juízo de
eqüidade, pelo que abre-se a temerária possibilidade de su-
bordinação da legalidade à eqüidade. É dizer, a eqüidade teria
o condão de pairar acima e ao largo da legalidade.
Dispensável realçar que no caso do sistema jurídico bra-
sileiro, a noção de Estado de Direito, mais precisamente, de
Estado Democrático de Direito, e o princípio da legalidade,
plasmados respectivamente nos arts. 1o, caput, e 5o, inciso II,
da Constituição Federal, conferem à lei, tomada como expres-
são da soberania popular, uma imperatividade sem a qual os
indivíduos vêm seus direitos e liberdades entregues ao arbítrio
e aos caprichos do poder despótico. No dizer de José Afonso
da Silva, “A lei é efetivamente o ato oficial de maior realce na
vida política. Ato de decisão política por excelência, é por meio
dela, enquanto emanada da atuação da vontade popular, que
o poder estatal propicia ao viver social modos predeterminados
de conduta, de maneira que os membros da sociedade saibam,
de antemão, como guiar-se na realização de seus interesses”51.
Ocioso lembrar que a Lei de Introdução ao Código Civil,
em seu art. 2o, caput, fixa uma regra elementar do princípio
da legalidade (CF, art. 5o, XXXIX e XL), também denominado,
no direito penal, como princípio da reserva legal: “LICC – Art.
2º. Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor
até que outra a modifique ou revogue”.
Corolário deste preceito, da lex scripta, exsurge a inido-
neidade dos decretos, das medidas provisórias e, notadamente,
do costume, para revogar lei penal. Lei penal, como é cediço,
só pode ser revogada por outra lei penal.
Por evidente, decisões judiciais fundamentadas em crité-
rios extralegais negam vigência a preceito legal, o que as tor-
nam passíveis de ataque pela via do Recurso Especial (CF, art.
51. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 110.
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105, inciso III, alínea “a”), quando não do Recurso Extraordi-
nário (CF, art. 102, inciso III).
Com estas considerações, pretendemos problematizar a su-
posição de que o juízo de eqüidade que rege o funcionamento do
Tribunal do Júri poderia estar situado em um plano acima e ao
largo do princípio constitucional da igualdade e da legalidade.
A regra da eqüidade, convém lembrar, designa um concei-
to de exceção no Texto Constitucional, circunscrita à fixação
da pena e, ainda que fosse textualmente prevista na aferição
da criminalidade, não poderia sobrepujar-se aos princípios
constitucionais da legalidade e da igualdade.
A questão que se coloca, portanto, diz respeito à harmo-
nia entre o princípio constitucional da igualdade e a regra da
eqüidade do Tribunal do Júri, desafio que reclama uma urgen-
te tomada de posição por parte dos estudiosos e operadores do
processo penal.
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